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被告人質問を行うことは許容され（刑事訴訟法 311 条 3 項）、また、捜査段階
においても被疑者を取り調べることが認められている（刑事訴訟法 198 条 1
項）。一方で、公判段階及び捜査段階において、供述するか否認するか黙秘する
かを選択する権利である黙秘権が保障されていると解されている（日本国憲法

































『刑事訴訟法　第 7 版』（弘文堂、2017 年）139 頁、酒巻匡『刑事訴訟法』（有斐閣、
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　基本構想」http://www.moj.go.jp/keiji1/keiji14_00070.html（2019 年 11 月 25 日最終確認）、
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た点を証拠の一部として考慮することを認めた東京高裁昭和 24 年 10 月 29 日
判決 25）、傍論としてではあるが、黙秘からの不利益推認が心証の形成として許
容でき黙秘権侵害に当たらない場合があることを認めた札幌高裁昭和 47 年 12
月 19 日判決 26）、黙秘からの不利益推認は許容できないと判示した札幌高判平成
14 年 3 月 19 日判決 27）及び和歌山地判平成 14 年 12 月 11 日判決 28）を挙げるこ
25）　東京高判昭和 24 年 10 月 29 日東京高等裁判所刑事判決集（昭和 24 年）124 頁。
26）　札幌高判昭和 47 年 12 月 19 日刑月 4 巻 12 号 1047 頁、判タ 289 号 295 頁。
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解説・紹介として、小早川義則「判批」ジュリ増刊 1246 号 184 頁（2003 年）、岩瀬
徹「判批」ジュリ別冊 174 号 142 頁（2005 年）、原田國男「判批」ジュリ別冊 203
号 136 頁（2011 年）、梅林啓「判批」研修 657 号 27 頁（2003 年）、安井哲章「判批」
法学新報 111 巻 1・2 号 437 頁（2003 年）、石田・前掲注 18、警察大学校重要判例研
究会「判批」捜査研究 609 号 31 頁（2002 年）、岡田悦典「判批」法セ 578 号 112 頁
（2003 年）、等がある。
28）　和歌山地判平成 14 年 12 月 11 日判タ 1122 号 464（1）頁。本件の解説・紹介とし
て、山口健一「判批」自由と正義 59 巻 5 号 28 頁（2008 年）、小田幸児「判批」季刊
刑事弁護 34 号 78 頁（2003 年）、小林つとむ「判批」季刊刑事弁護 38 号 40 頁（2004
年）、藤田正隆「判批」季刊刑事弁護 44 号 111 頁（2005 年）、飯室勝彦「判批」法時
75 巻 3 号 76 頁（2003 年）、白取裕司「判批」法時 75 巻 3 号 72 頁（2003 年）、土本
武司「判批」捜査研究 616 号 32 頁（2003 年）、川崎英明「判批」法セ 582 号 6 頁
（2003 年）、豊崎七絵「判批」法セ 582 号 10 頁（2003 年）、山口健一「判批」法と民
主主義 423 号 11 頁（2007 年）、がある。
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とができる。



















































（3）札幌高判平成 14 年 3 月 19 日判決
　この事件において被告人は失踪した少年の殺人の罪で訴追された。被告人は

























29）　札幌地判平成 13 年 5 月 30 日　判時 1772 号 144 頁、判タ 1068 号 277 頁。本判
決の解説・紹介として、松田岳士「判批」現代刑事法 42 号 97 頁（2002 年）、中川孝











































昭和 24 年 10 月 29 日判決の理由付けは必ずしも明らかではないが、裁判官の
質問に窮して被告人が回答できなかったとみれば、この見解が当てはまりそう












































した趣旨が損なわれるという点に主に依拠している。札幌高裁平成 14 年 3 月


















31）　札幌高裁平成 14 年 3 月 19 日判決も同様の理解が背影にある旨指摘されている。
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36）　Ian Dennis, The Law of Evidence, 156（6th ed., 2017）.
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とからの免責が保障されることになるとされる 37）。捜査段階の黙秘権に関して
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38）　See, e.g., M. Redmayne, Rethinking the Privilege Against Self-Incrimination, 
27 O.J.L.S. 209（2007）.
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1981）, para. 4.51.
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49）　Crime and Disorder Act 1998 s. 35. See also, Easton, supra note 40, 34-35.
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できる。
　CJPOA36 条及び 37 条を適用するには , 官憲が説明を求めた際に説明を行わ
なかった場合に不利益推認がなされる可能性があることを“日常用語（ordi-
nary language）で”警告しなければならない 60）。













する規定は存在しないが、第 6 条 1 項で保障される公正な裁判を受ける権利
の一つとして保障されるべきものであると解されている 62）。そして、この権利
の理論的根拠として、「検察官が、被告人の意思に反して、事実上の強制とい
60）　Ibid., ss. 36（4）, 37（3）.
61）　イギリスはヨーロッパ評議会（Council of Europe）に加盟しており、自国民に対
してヨーロッパ人権条約上の諸権利を保障しなければならない。加えて、1998 年の































63）　Murray v. United Kingdom ［1996］22 E.H.R.R. 29; Condron v. United Kingdom
［2001］31 E.H.R.R. 1; Beckles v. United Kingdom［2002］36 E.H.R.R. 13. See also, 
Dennis, supra note 36, 182-184.
















ース（prima facie case）を証明していなければならないとされ 64）、また、
CJPOA35 条の場合は、黙秘からの不利益推認を行う前に政府側がケース・ト
ゥ・アンサー（a case to answer）を証明していなければならないとされた 65）。イ
ギリスでは、陪審に審理させることができる程度に当事者の証明が達していな





64）　R v. Gill［2001］1 Cr. App. R. 11.
65）　R v. Cowan［1996］1 Cr. App. R.1.






















らないとされた点である。CJPOA は 38 条 3 項において、34 条乃至 37 条に基
づいて行われた推認を有罪判決の唯一の証拠としてはならないと規定している
のみであり、したがって、より厳格な立場が採用されたといえる。第四に、捜




68）　Judicial College, The Crown Court Compendium; Part Ⅰ : Jury and trial Manage-
ment and Summing Up, June 2018, §§17-1 ～ 17-23.




















































70）　William Willis, An Essay on the principles of Circumstantial Evidence, 65-68（4th 
ed., 1872）（Alfled Willis ed. 1981）.
71）　See, e.g., M. Redmayne,  supra note 38, 217-218（2007）.
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Walder v. United States, 347 U.S. 62（1954）; Harris v. New York, 401 U.S. 222（1971）; 
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75）　See, e.g., S. Cooper, Legal Advice and Pre-Trial Silence-Unreasonable Develop-
ments,10 Int’l J. Evidence & Proof 60, 66- 69（2006）; R. Leng, Silence Pre-Trial, Rea-
sonable Expectations and the Normative Distortion of Fact Finding, 5 Int’l J. Evi-
dence & Proof 240, 245- 248（2001）.





















負罪拒否特権の性質と機能（1）」比較法雑誌 46 巻 2 号 1 頁（2012 年）、小川佳樹「自
己負罪拒否特権の形成過程」早稲田法学 77 巻 1 号 121 頁（2001 年）等参照。See 
also, D. Dolinko, Is There A Rationale for the Privilege against Self-Incrimina-
tion?, 33 UCLA L. Rev. 1063（1986）; Andrew L-T Choo, The privilege Against Self-In-


























比較法雑誌 51 巻 1 号 191 頁、210-212頁（2017 年）参照。
79）　最判昭和 47 年 11 月 22 日刑集 26 巻 9 号 554 頁。
80）　D. Ellis, Jr., Vox populi v. Suprema Lex: A Comment on the Testimonial Privi-
lege of the Fifth Amendment, 55 Iowa L. Rev. 829, 838（1970）.





















































84）　門野・前掲注 20、252-254 頁、酒巻・前掲注 5、191-192 頁。




















































87）　石田・前掲注 18、145-148 頁（2004 年）。また、裁判例でも同様の見解がみられ
る（札幌高判平成 14 年 3 月 19 日判タ 1095 号 287 頁）。
88）　Susan Easton, supra note 40, 81.
89）　刑事訴訟法 316 条の 2—316 条の 32。
90）　刑事訴訟法 316 条の 13、316 条の 14。
91）　刑事訴訟法 316 条の 15。
92）　刑事訴訟法 316 条の 17、18。

















93）　刑事訴訟法 316 条の 32。
94）　例えば、渕野貴生「裁判員制度と刑事手続改革」法律時報 76 巻 10 号 30 頁
（2004 年）、白取裕司「新たな準備手続きと迅速な裁判―自己負罪拒否特権・予断排
除の原則との関連において―」現代刑事法 6 巻 12 号 11 頁（2004 年）、石田倫識「被
告人の主張明示義務に関する批判的考察」九大法学 91 号 1 頁（2005 年）以下などを
参照。
95）　大澤裕「『新たな準備手続』と証拠開示」刑法雑誌 43 巻 3 号 69 頁（2004 年）、川
出敏裕「新たな準備手続の創設」現代刑事法 43 号 45 頁（2002 年）などを参照。ま
た、「前倒し」論に対する反論として、小阪井久「主張明示義務と黙秘権」季刊刑事
弁護 41 号 78 頁（2005 年）などを参照。




















































































實『刑法講義各論　新版第 4 版補訂版』（有斐閣、2015 年）618 頁など参照。なお、
多数説は、現行法上被告人に証人適格が与えられていないために、被告人は偽証罪
の処罰範囲に含まれないとしている。井田良『講義刑法学・各論』（有斐閣、2016
年）568-569 頁、木村光江『刑法　第 4 版』（東京大学出版会、2018 年）415-417 頁、
前田雅英『刑法各論講義　第 6 版』（東京大学出版会、2015 年）470-471 頁等参照。 
























102）　刑事訴訟法 198 条 2 項。
103）　この点、イギリスの CJPOA の立法過程の他、アメリカの議論が参考になる。
アメリカでは、一度ミランダ警告がなされれば、如何なる目的であれ、黙秘を不利
益に扱うことはデュー・プロセス侵害に当たるとされてきた。See, e.g., Doyle v 




























104）　最判平成 12 年 6 月 13 日民集 54 巻 5 号 1635 頁。
都法 60 巻 2 号（2020 年 1 月） 187
なるとは思われないが、捜査段階において黙秘がなされた理由を裁判所が正確
に判断することには相当な困難があることに照らせば、後の公判での争いを避
けるための予防策としてこれらの保護策は有益であるといえるだろう。
　以上述べてきたように、捜査段階の黙秘からの不利益推認は少なくとも弾劾
目的の場合には許容されるべきであるが、この場合において、取調べ前に黙秘
から不利益推認がなされる旨の事前の告知をすることと弁護人と接見する機会
を被疑者に保障することが要件とされるべきであると考える。
Ⅴ．おわりに
　本稿では、我が国における黙秘からの不利益推認の可否及び許容範囲につい
て、イギリスの議論との比較により検討を加えてきた。
　イギリスでは 4 つの場面において不利益推認を行うことが立法により許容さ
れていた。この制度の導入により、我が国ではイギリスにおいて黙秘権が廃止
されたなどと紹介されることもあったが、イギリスでは CJPOA の下で行われ
る不利益推認を認めても黙秘権が侵害されるとは考えられていないことが明ら
かになった。イギリスでは、黙秘権・自己負罪拒否特権を、被告人の協力を得
ることなく政府側が被告人の有罪を立証するという原則を表すものであると解
されており、このような観点から不利益推認に規律が及ぼされてきた。CJPOA
の各規程の下では、被告人は自身に示された不利な事情に関して説明するよう
に事実上追い込まれているにもかかわらず、黙秘を行った場合に不利益推認を
行うことができるとされており、また、この推認もその被告人に対して示され
た不利な事情を補強する限りにおいて許容されていたことが明らかになった。
このような場合にイギリスでは挙証責任の原則には反しないと考えられていた
のである。また、不利益推認を行うに当たっては、黙秘すれば不利益推認がな
される場合がある旨を事前に告知すること及び取調べを行う前に弁護人と接見
する機会を保障することという手続的保護策が要件とされていた。
　イギリスのような黙秘権・自己負罪拒否特権と挙証責任を関連付ける観点は、
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わが国の黙秘権・自己負罪拒否特権の正当化根拠に関する議論を補完するもの
であり、又、このような観点からみれば、以下のような場合に我が国でも黙秘
からの不利益推認を許容できると考えられる。
　公判段階においては、政府側の立証により被告人が自身に対して示された不
利な情況に関して説明するように事実上追い込まれているにもかかわらず一切
説明を行わず黙秘した場合に黙秘からの不利益推認を許容することができる。
この場合において、我が国において“推定”を正当化する際に主張されている
論拠や公判前整理手続の証拠開示において被告人に主張明示・証拠調べ請求義
務を課すことの正当化根拠と類似する理論構成を用いることで黙秘からの不利
益推認を許容できることが明らかになった。
　捜査段階においては、少なくとも黙秘からの不利益推認を弾劾目的で利用す
ることは許容されるべきであると考える。加えて、弾劾目的での利用を行うに
当たっても、事実認定者の判断を的確なものとし、また、被疑者に適切に供述
するか否かの選択を行わせるために、黙秘した事実がのちの公判で弾劾目的で
利用されることがある旨の事前の告知と弁護人と接見する機会の保障が要件と
されるべきであると考える。
　以上のように、本稿は、わが国で黙秘からの不利益推認を許容するための理
論的根拠及び許容可能範囲について検討を行ってきた。とはいえ、実際の裁判
においてどのように処理されるのか、検察官及び裁判官は黙秘に関してどのよ
うなコメントを行うことが許されるのか等、実務上の問題となると思われる点
については検討ができなかった。また、被疑者の権利の充実化に伴い黙秘から
の不利益推認の可否が議論されるようになったように、とりわけ捜査段階の黙
秘からの不利益推認を許容するか否かという問題は、取調べの意義を刑事手続
き全体の中でどのように位置づけるかという問題と密接に関連するものである。
イギリスと我が国では捜査段階の取調べに対する考え方及び保障される権利な
どについて大きく異なることからこの点につき別途検討を必要とするように思
われる。これらを今後の検討課題として本稿を終えることにする。
